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Deplicht omaf te zien van het verschoningsrecht of: waar het
medisch beroepsgeheimmoetwijken voor de opsporing
Beschouwingen naar aanleiding van het arrest van deHogeRaad d.d. 29 juni
20041
Mw.mr. drs.W.L.J.M.Duijst2 en prof. mr. T.M. Schalken3
1 in l e id ing
Gezondheidsinstellingen en politie komen regelmatigmet elkaar in aanraking.Wan-
neer dat gebeurt in het kader van de opsporing, leidt dit onvermijdelijk tot conflicten.
Dat is niet verwonderlijk gezien de tegenstrijdige belangen: het belang van het
medisch beroepsgeheimversus het belang van de opsporing van strafbare feiten.4Het
medisch beroepsgeheimdient een tweeledig doel: hetwaarborgen van de privacy van
de individuele patiënt en het bewaken van de toegankelijkheid van de gezondheids-
zorg voor iedereen.Deze doelstellingen kunnen een soepele opsporing behoorlijk
voor de voeten lopen.
Opsporing in instellingen voor gezondheidszorg is in principe opsporing die ver-
loopt volgens de regels van hetWetboek van Strafvordering (Sv). Een belangrijke
bevoegdheid die politie en justitie op grond van ditwetboek is toegekend, betreft de
inbeslagneming van voorwerpenmet het doel dewaarheid aan de dag te brengen of
eenwederrechtelijk verkregen voordeel aan te tonen (art. 94 Sv). De omstandigheid
dat de inbeslagneming plaatsvindt in een instelling voor gezondheidszorg, doet de
vraag rijzen of de artikelen 96a en 98 Sv, die betrekking hebben op inbeslagneming en
doorzoeking bij een verschoningsgerechtigde, van toepassing zijn. Afgifte van voor-
werpen die onder het verschoningsrecht vallen, is op grond van die artikelen niet ver-
plicht (art. 96a lid 3 Sv). Inbeslagneming van brieven en geschriften kan slechtsmet
toestemming van de verschoningsgerechtigde. Bij doorzoeking dient het beroepsge-
heim in acht genomen teworden. Slechts onder zeer uitzonderlijke omstandigheden
– zie nader sub 6 – kunnen brieven en geschriften in beslagworden genomen.
In een recente uitspraak van deHogeRaad d.d. 29 juni 2004 heeft deHogeRaad de
regelsmet betrekking tot doorzoeking en inbeslagneming bij een verschonings-
gerechtigde aanzienlijk opgerekt. In deze bijdrage zullenwij die uitspraak van de
HogeRaad analyseren en van commentaar voorzien.Om twee redenen is de redene-
ring van deHogeRaad bijzonder. In de eerste plaats omdat dit de eerste keer is dat de
HogeRaad inmedische zaken zeer bijzondere omstandigheden aanwezig acht op
1. HR 29 juni 2004, TvGR 2005/7,NJB 2004/30, p. 1554.
Cassatie van het vonnis vanRb. ’s-Gravenhage 28
oktober 2003, parketnr. RK03/655, niet gepubliceerd
(zedendelict).
2. W.L.J.M.Duijst, arts en jurist, is docent
gezondheidsrecht en strafrecht bij de RadboudUni-
versiteit Nijmegen.
3. T.M. Schalken is hoogleraar strafrecht en strafpro-
cesrecht aan deVrije Universiteit Amsterdam. In de
zaak die leidde tot het arrest van deHogeRaad d.d. 29
juni 2004 bracht hij eerder op verzoek van de verdedi-
ging advies uit.
4. Over dit conflict van belangen schreven beide
auteurs eerder:W.L.J.M.Duijst, ‘Opsporing in zieken-
huizen’,DD 2003, p. 970 enT.M. Schalken, ‘Huiszoe-
king in ziekenhuis: wanneerweegt opsporingsbelang
zwaarder danmedisch beroepsgeheim?’, TvGR 1999,
p. 96. Zie verder o.a.W.R. Kastelein, ‘Het beroepsge-
heim in rechte. Zwijgen: recht of plicht?, in:Het
beroepsgeheim, continuïteit en verandering. Preadvies Vereni-
ging voor Gezondheidsrecht, ’s-Gravenhage: SduUitge-
vers 2004, p. 145. DeKNMGheeft per 1 januari 2005
eenHandreiking beroepsgeheim en politie/justitieuitgege-
ven (www.knmg.nl).
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grondwaarvan het belang van de opsporing dient te prevaleren boven het verscho-
ningsrecht. In de tweede plaats vanwege de inhoudelijke argumenten die deHoge
Raad hanteert omaanhet belang van de opsporing voorrang te geven boven het
belang van het verschoningsrecht.
Na een korteweergave van de feiten behandelenwij de vragen of een zorginstelling
een verschoningsrecht toekomt enwat de reikwijdte van dit recht is. Vervolgens
wordt de kwestie besprokenwelke gegevens onder het verschoningsrecht vallen (ja
voor patiëntengegevens, nee voor personeelsgegevens). Daarna komt uitvoerig de
vraag aan de orde of het in het arrest van deHogeRaad genoemde opsporingsbelang
alsmaatschappelijk belang tot de ‘zeer bijzondere omstandigheden’ kanworden gere-
kend op grondwaarvan deHogeRaad een doorbreking van de geheimhoudingsplicht
gerechtvaardigd acht.Wij zijn vanmening dat dit niet het geval is en dat deHogeRaad
in het genoemde opsporingsbelang een buitenwettelijke rechtvaardigingsgrond heeft
gecreëerd die in strijd ismet hetwettelijk systeem enmet de uitdrukkelijke bedoeling
van dewetgever.
2 de zaak
Het betreft in het arrest van deHogeRaad een beklag als bedoeld in artikel 552a Sv
tegen inbeslagneming van patiënten- en personeelsbestanden van een psychiatrische
inrichting voor jeugdigen, verder te noemende Stichting. De bestandenwaren in
beslag genomen vanwege het vermoeden dat een zestal jaren tevoren seksuele delic-
ten door een veertienjarige bewoner zouden zijn gepleegd tegen een elfjarigemedebe-
woner van de inrichting. Tegen de veertienjarigewas aangifte gedaan door de ouders
van de elfjarige. Het doel van de inbeslagnemingwas het achterhalen van de naamvan
de verdachte. De inbeslaggenomen gegevenswaren aan de rechter-commissaris (R-C)
afgegeven in een gesloten envelop.Opdezemanier kon eerst het oordeel van de rech-
ter over de rechtmatigheid van de inbeslagnemingworden afgewacht alvorens de
gegevens via politie en justitie openbaar zoudenworden.
3 verschon ingsgerecht igde
Omvast te stellen of de speciale regelingen van hetWetboek van Strafvordering voor
verschoningsgerechtigden van toepassing zijn, is de vraag van belangwie zich in deze
casus op het verschoningsrecht kan beroepen.De discussie over die vraagwordt in het
arrest van deHogeRaad nauwelijks gevoerd. De advocaat-generaal (A-G) is van
mening dat de directeur van de Stichting, tevens psychiater, verschoningsgerechtigde
is. Daarna stelt deA-G vast dat aan de Stichting een afgeleid verschoningsrecht toe-
komt.DeHogeRaad volgt dezelfdewerkwijze en komt tot dezelfde conclusie.
Om te kunnen spreken van verschoningsrechtmoet er een persoon zijn die een
beroepsgeheimheeft. In principe is de behandelend arts/psychiater geheimhouder.
Algemeen is aanvaard dat behandelend artsen een verschoningsrecht toekomt.De
Stichting (of het ziekenhuis danwel de instelling) heeft een afgeleid verschonings-
recht. De directeur heeft in het algemeen ook een afgeleid verschoningsrecht omdat
hij in dienst is van de instelling. Slechts indien een directeur tevens arts/psychiater is,
heeft hij een zelfstandig verschoningsrecht.
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4 omvang van het verschon ingsrecht
Brieven en geschriften die onder het verschoningsrecht vallen zijn op grond van arti-
kel 98 Sv uitgesloten van inbeslagneming.5 De inbeslagneming betrof in casu
patiëntengegevens en personeelsgegevens.6 In principe bepaalt de verschonings-
gerechtigde zelf wat onder het verschoningsrecht valt.7 Als regel bepaalt de ver-
schoningsgerechtigde ook zelf of hij gegevens, die onder het verschoningsrecht val-
len, vrij wil geven.8 In dat verband bestaan er driemogelijkheden; openbaarmaking
van het geheim is toegestaan: 1. bij toestemming van de patiënt, 2. op grond van een
wettelijke plicht en 3. op grond van een (buitenwettelijk genormeerd) conflict van
plichten.
De keuze van demedisch hulpverlener omzich op zijn beroepsgeheim te beroepen
kan in rechte, zij hetmarginaal, worden getoetst. Die toets houdt in dat de keuze van
demedisch geheimhouder in beginselwordt gerespecteerd ‘tenzij redelijkerwijs geen
twijfel erover kan bestaan dat dit standpunt onjuist is;’9 bijvoorbeeld omdat duidelijk
is dat de verschoningsgerechtigde zich op oneigenlijke gronden (zoals hetmaskeren
van eigen strafbare feiten) op zijn plicht tot geheimhouding beroept.
5 gegevens d i e onder het verschon ingsrecht vall en
5.1 Patiëntengegevens: de visie vanA-GMachielse
Bij de conclusie van deA-Gplaatsenwij, vanwege het belang van zijn betoog, enkele
kanttekeningen.De eerste kanttekening betreft de stelling vanMachielse datNAW-
gegevens10 niet altijd onder het verschoningsrecht hoeven te vallen. Voorwaarde voor
een geslaagd beroep ophet verschoningsrecht is naar zijnmening dat er een verband
bestaat tussen het gepleegde delict en het beroep ophet verschoningsrecht. Dit zou
betekenen dat bijvoorbeeld degene die als bolletjesslikker in een ziekenhuis binnen-
komtwat het drugsdelict betreft beschermdwordt door het verschoningsrecht. De
toegankelijkheid van de zorg en de privacy van de patiënt zijn immers in het geding en
er is een direct verband tussen het gepleegde delict en de vraag ommedische zorg.
Indien dezelfde bolletjesslikker door de politiewordt gezocht voor een door hem
gepleegdemoord zouden deNAW-gegevens niet onder het verschoningsrecht vallen,
aangezien een direct verband tussen het delict en het verzoek omzorg ontbreekt.
Deze redenering vindenwij om twee redenen te beperkt. Ten eerste zou de bol-
letjesslikkermogelijk geenmedische hulp zoeken voor het ‘bolletjesprobleem’ als hij
zouweten dat de arts zijn gegevenswel vrij zou geven voor een ander strafrechtelijk
doel. Ten tweede kan hulp geboden zijn ook in die gevallenwaarin een direct verband
5. Opdit puntwordt voorbij gegaan aan de discussie
of het terecht is dat alleen brieven en geschriften zijn
uitgesloten van inbeslagneming. Zie voor deze discus-
sie. J.J. Verburg,Het beroepsgeheim, Arnhem:Gouda
Quint 1985, p. 35; F. Vellinga-Schootstra, Inbeslagne-
ming en huiszoeking (diss. RUGroningen), Alphen aan
denRijn: TjeenkWillink 1982, p. 170; Schalken 1999, p.
96 (zie noot 4; in de besproken strafzaak ging het om
een videoband). En recentW.L.J.M.Duijst, ‘Opsporing
in ziekenhuizen’,DD 2003, p. 970-972.
6. Ook indien de gegevens aanvankelijk als compu-
terbestandwaren opgeslagen,worden deze bestanden
gezien als geschriften, zieHR 15 januari 1991,NJ 1991,
668.
7. Zie onder andereHR 30november 1999,NJ 2002,
438 (m.nt. YB) enHR 12 februari 2002,NJ 2002, 440
(m.nt. YB).
8. ZieH.J.J. Leenen,Handboek Gezondheidsrecht, deel 1,
Houten/Diegem: Bohn Stafleu van Loghum2002,
p. 234.
9. HR 22 november 1991,NJ 1992, 315.
10. NAWstaat voor naam, adres enwoonplaats.
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tussen het gepleegde strafbare feit en de gezochtemedische hulp ontbreekt. Zo ont-
breekt bij een inNederland verblijvende illegaal het verband tussen de strafbare feiten
die voortvloeien uit het illegale verblijf en de vereistemedische hulp vaak geheel en al.
De toegankelijkheid van de zorg is echterwel in het geding.
In de voorbeelden die doorMachielse genoemdworden lijkt de bescherming van
NAW-gegevens alleen te gelden indien de verdachte in relatie tot zijn delictmedische
hulp zoekt. Echter ookwanneer een slachtoffer van een delictmedische hulp zoekt
kan de toegankelijkheid van de zorg in het geding zijn. Te denken valt aan slachtoffers
van thuisgeweld (zo ‘huiselijk’ is dit geweld niet). Het slachtoffer heeft geen enkel ver-
grijp gepleegd,maar zou zich in bepaalde gevallen niet tot een hulpverlenerwenden
indien het verschoningsrecht zich niet zou uitstrekken tot deNAW-gegevens van de
patiënt (gegevens die immers ook interessant zijn voor een ‘boze’ echtgenoot of
vader).
Voor de beslissing ofNAW-gegevens al dan niet onder het verschoningsrecht val-
lenmoet dan ook alleen het algemeen belang inzake de toegankelijkheid van de zorg
als leidraad dienen. Een direct verband tussen het strafbare feit en de vereistemedische
hulp kan een goede reden zijn omde gegevens niet vrij te geven (in het kader van de
hierna te bespreken belangenafweging),maar kan zeker niet de enige reden zijn.
Bovendien kan nog een kanttekeningworden geplaatst bij de stelling van
Machielse dat er in casu geen aanwijzingenwaren dat de jongens (althans de ver-
dachte)waren opgenomen voor seksueel afwijkend gedrag. Dit is een stelling die niet
onderbouwdkanworden tenzij de verschoningsgerechtigde zich hierover uitlaat en
dus zijn beroepsgeheimopenbreekt. Er kan geen twijfel over bestaan dat gegevens
over de reden van de opname zeker onder het verschoningsrecht vallen.
Het voorgaande neemt nietweg datMachielse een op zichzelf verdienstelijke
poging heeft gedaan omhet belang van de geheimhouding nader te concretiseren.
Belangen die almaar in abstracto fungeren in een belangenafweging, zijn vaakmoei-
lijk op hunonderlinge gewicht te beoordelen. Daarom is het jammer dat deHoge
Raad daarover niets zegt. In plaats daarvan heeft hij een ander abstract belang gefor-
muleerd dat een doorbreking van de geheimhoudingsplichtmoet rechtvaardigen (zie
sub 7). In casu rangschikte deHogeRaad deNAW-gegevenswel onder het verscho-
ningsrecht,maar oordeelde hij een inbreuk op dat recht aanvaardbaar vanwege een
hoger (opsporings)belang.
5.2 Personeelsbestanden
DeHogeRaad komt tot de conclusie dat personeelsgegevens niet onder het verscho-
ningsrecht vallen. De inbeslagneming van personeelsgegevens latenwij in het kader
van dit artikel onbesproken;wij vermelden slechts dat inbeslagneming van perso-
neelsgegevensmogelijk is, daar deze gegevens niet onder het verschoningsrecht val-
len.
6 zeer b i j zondere omstand igheden
Dannude kern van het arrest van deHogeRaad: als eenmaal vaststaatwie verscho-
ningsgerechtigde is enwat onder het verschoningsrecht valt, komt de vraag aan de
orde of openbaarmaking van het geheimwellicht door een hoger belang kanworden
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gerechtvaardigd. DeHogeRaad heeft ‘onder zeer bijzondere omstandigheden’ het
belang van dewaarheidsvinding als een belang van nog hogere orde aangemerkt.11 In
HR 30november 1999,NJ 2002, 438,waarin het ging omeen advocaat die verdacht
werd van een ernstig strafbaar feit, formuleert deHogeRaad het als volgt. ‘De beant-
woording van de vraagwelke omstandigheden als zeer uitzonderlijkworden aange-
merkt laat zich niet in algemene regels vatten. De enkele omstandigheid dat een advo-
caat als verdachtewordt aangemerkt, is in ieder geval niet toereikend omzijn verscho-
ningsrecht te verbreken.Dat kan anders zijn bij verdenking van een ernstig strafbaar
feit, zoals het vormen van een crimineel samenwerkingsverband van een advocaat
met bepaalde cliënten. Dan zal het belang van die cliënten dat zij ervanmoeten kun-
nen uitgaan dat de advocaat geheimhoudt hetgeen zij hem in die criminele aangele-
genheid hebben toevertrouwdmoetenwijken voor het belang dat dewaarheid aan het
licht komt. In een dergelijk geval dienen het verschoningsrecht en de daarmee samen-
hangende beperkingen van de uitoefening van de beslag- en huiszoekingsbevoegd-
heden tewijken voor het belang van de strafvordering.’12
Wat kan uit deze, zo langzamerhand standaard geworden,13 redenering van de
HogeRaad geconcludeerdworden?Het verschoningsrecht is belangrijk,maar niet
absoluut.Onder zeer uitzonderlijke omstandighedenmoet het verschoningsrecht
plaatsmaken voor het belang van de opsporing.Of zich zeer uitzonderlijke gevallen
voordoenmoet per gevalworden beoordeeld. Totnogtoewas er volgens deHoge
Raad alleen sprake van zeer uitzonderlijke gevallen, indien de verschonings-
gerechtigde zelf verdachtewas van een ernstig strafbaar feit.14
De rechtspraak komt doorgaans langs tweewegen tot de conclusie dat het
opsporingsbelang prevaleert: of door vast te stellen dat het verschoningsrecht zich
niet uitstrekte tot de gegevens die in beslag genomenmoestenworden, of door vast te
stellen dat de gegevens onderwerpwaren van een strafbaar feit.15 Door enkele recht-
banken zijn ook zeer uitzonderlijke omstandigheden aangenomen, indien de patiënt
verdachtewas van een ernstig strafbaar feit.16 Als argumenten voor het laten prevale-
ren van het opsporingsbelangworden door deze rechtbanken genoemdhet ontbre-
11. HR 1maart 1985,NJ 1986, 173. HR 14 oktober 1986,
NJ 1987, 490.
12. HR 30november 1999,NJ 2002, 438 (m.nt. YB),
rechtsoverweging 5.2.3. Zie ook J. vanWoudenberg,
´Verschoningsrecht´, in:WBderNederlanden (WB-
bundel), Nijmegen:WLP 2003, p. 178.
13. Zie bijvoorbeeldHR 12 februari 2002,NJ 2002, 439
(m.nt. YB).Ook uit het arrest in de zaak ‘Lucie de B.’
(Hof ’s-Gravenhage 25 juni 2004, LJN-nr. AP2846,
zaaknr. 2200181003) zijnmedische en verpleegkun-
dige dossiers in beslag genomen. In eerste aanlegwerd
de inbeslagneming als problematisch ervaren (Rb.
’s-Gravenhage 24maart 2003, LJN-nr. AF6172,
zaaknr.: 09/757337-01 en 09/092180-02). In hoger
beroep lijkt over de inbeslagnemingweinig discussie
meer te zijn. Zie verderHR 18 juni 2002,NJ 2003, 621
enHofAmsterdam25 november 2003, LJN-nr.
AN9012, zaaknr. 23-004153-02.
14. HR 1maart 1985,NJ 1986, 173; HR 14 oktober 1986,
NJ 1987, 490;HR 30november 1999,NJ 2002, 438; HR
12 februari 2002,NJ 2002, 439 (m.nt. YB); HofAmster-
dam25 november 2003, LJN-nr. AN9012, zaaknr.
23-004153-02; HR 25 september 2001, LJN-nr. AB3280,
zaaknr. 03022/00B.
15. HofAmsterdam21 december 1989,NJ 1990, 805;
HR 3 juli 2001,NJ 2002, 8.
16. Rb. Amsterdam9 augustus 1996, TvGR 1997/46 en
MC 1996, p. 1133-1134 (betrof een overlijden na een
overdosis drugs); Rb. Zwolle 4 december 1998, TvGR
1999/20 (ouders verdacht vanMünchhausen by
proxy); Rb. ’s-Gravenhage 28 oktober 2003, parketnr.
RK03/655, niet gepubliceerd (zedendelict).
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ken van ander bewijs,17 de ernst van het delict (levensdelict/zedendelict),18 eenmaat-
schappelijk belang,19 deweerloosheid van het slachtoffer (kind)20 en de geschokte
rechtsorde.21
Verschillende rechtbanken zijn aldus de ‘zeer uitzonderlijke omstandigheden’ rui-
mer gaan uitleggen dan in de literatuur over het algemeenwordt aangenomen.Door
verscheidene auteurs is er een directe relatie gelegd tussen de ernst van het strafbare
feit en de dreiging die daarvan voor de veiligheid of het leven van anderen uitgaat.22
Dit impliceert dat het strafbare feit in zijn uitwerking nog actueel en de gevolgen nog
acuutmoeten zijn, d.w.z. dat hetmisdrijf nog steeds bedreigende consequentiesmoet
hebben voor een bepaald persoon of voor zijn omgeving. Pas als door ingrijpen van
het strafrecht die gevolgen ongedaan kunnenworden gemaakt, is er reden het belang
van de opsporing voorrang te geven boven het belang datmet hetmedisch beroepsge-
heim is gemoeid.23
Vastgesteldmoetworden dat deHogeRaad zelf dat vereiste van acuutheid nimmer
expliciet als criteriumheeft geformuleerd. Blijkens de uitspraak van 29 juni 2004 heeft
deHogeRaad, in elk geval in die zaak, van dat criteriumafstand genomen.Ook als het
vermoedelijke strafbare feit vroeger heeft plaatsgevonden en de opsporing slechts de
opheldering daarvan dient (dus niet hetwegnemen van actuele dreigingen), ziet de
HogeRaad reden omhet opsporingsbelang een groter gewicht toe te kennen dan het
belang van de geheimhouding.
7 de argumentat i e van de hoge raad
DeHogeRaad volgt in zijn arrest de redenering van deHaagse rechtbank. In de afwe-
ging van belangen zijn, aldus het arrest, de volgende factoren van belang: de aard van
de gevraagde gegevens, de omstandigheid dat de gegevens niet op een anderemanier
te verkrijgen zijn en het feit dat het een ernstig delict, begaan in de instellingwaar het
slachtoffer verbleef, betreft.24 Het slachtoffer heeft recht op bescherming door de
instelling tegen seksuele intimidatie. Het slachtoffer heeft tevens recht op strafrechte-
lijke bescherming voor tegen hemgepleegde delicten. Dit recht op bescherming
brengtmet zich dat het slachtoffer recht heeft op een strafrechtelijk onderzoek betref-
fende de tegen hemgepleegde delicten.
Bij de afweging of het verschoningsrechtmoet prevaleren boven het belang van de
waarheidsvinding, is voor deHogeRaadmet name van belang dat de uitoefening van
het verschoningsrecht in de onderhavige zaak afbreuk kan doen aan hetmaatschap-
pelijk belang van ouders die zich vrijelijk en zonder vrees voor hetwegvallen van de
bescherming van hun kind, ombijstand en advies tot een artsmoeten kunnenwenden
17. RbAmsterdam, Rb. Zwolle enRb. ’s-Gravenhage
(zie noot 16) .
18. Rb. AmsterdamenRb. ’s-Gravenhage (zie noot
16).
19. Rb. AmsterdamenRb. ’s-Gravenhage (zie noot
16).
20. Rb. Zwolle (zie noot 16).
21. Rb. Zwolle (zie noot 16).
22. Zie o.m.A-G Fokkens in zijn conclusie vooraf-
gaande aanHR29 juni 1993,NJ 1993, 692 (hij noemt
ondermeer de vrees voor de veiligheid van personen);
Schalken 1999, p. 100 (zie noot 4; Schalken spreekt
over een acuut strafrechtelijk belang); Leenen 2002,
p. 234 (zie noot 8); enH.J.C. vanMarle, ‘Het voorspel-
len van gevaar en de geheimhouding van de behan-
delaar’, Trema 1998, p. 100-103.
23. Schalken 1999, p. 100 (zie noot 4).
24. De argumentenwerden in het verleden ook al
door andere rechtbanken genoemd. Zie de eerder
genoemde uitspraken van deRechtbankenZwolle en
Amsterdam (zie noot 16).
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teneinde hun kind als patiënt in een centrumals het onderhavige te laten opnemen.
Tegen die achtergrond kent deHogeRaadmeer gewicht toe aan de opheldering van
het strafbare feit dan aan het belang datmet het verschoningsrechtwordt gediend.
Het argument dat de rechtbank aanvoert en door deHogeRaadwordt overgeno-
men is dat de ouders ervan uitmoeten kunnen gaan dat hun kind de bescherming
krijgt van de arts (en instelling) aanwiens zorg hun kind is toevertrouwd.Dit deel van
de redenering staat (uiteraard) niet ter discussie. De oudersmogen inderdaad ver-
wachten dat hun kind binnen de instellingwaar het verblijft wordt gevrijwaard van
seksueelmisbruik.Maar niet de arts of de instelling staat terecht in deze zaak. Er vindt
hier geen vervolging plaats op grond van artikel 255 Sr (geen zorg voor hulpbehoe-
vende).
Met deHogeRaad zijnwij vanmening dat de toegankelijkheid van de zorgwordt
belemmerd, indien de veiligheid van patiënten in een instelling niet gegarandeerd
wordt.Maar het al dan niet voldoende bescherming bieden aan patiënten staat in dit
geval los van het verschoningsrecht. Het verschoningsrecht heeft als doel het garande-
ren van de individuele privacy van de patiënt en de toegankelijkheid van de zorg voor
een ieder. Het argument betreffende de toegankelijkheid van de zorg – dé legitimatie
van het verschoningsrecht –wordt nu door deHogeRaad aangewend omeen
gerechtvaardigd beroep op datzelfde verschoningsrecht opzij te zetten. Dit recht, zo
zegt deHogeRaad,mag niet zoworden gebruikt dat de ouders van kinderen zich door
de uitoefening van het verschoningsrecht nietmeer vrij voelen omde hulp van een
arts in te roepen.DeHogeRaad lijkt ervan uit te gaan dat de toegankelijkheid van de
zorg gediendwordt door dewetenschap dat de verschoningsgerechtigde zijn
beroepsgeheimdoorbreekt indien hij een strafbaar feit constateert. Hetmerkwaardige
is dat patiënten en ouders van patiënten er juist niet van uitmochten gaan dat de
verschoningsgerechtigde aangifte zou doen van een strafbaar feit of een strafbaar feit
dat stond te gebeuren zoudenmelden. Van beide plichten zijn verschonings-
gerechtigden in respectievelijk artikel 160 lid 2 Sv en artikel 137 Sr uitdrukkelijk vrijge-
steld.
8 consequent i e s
Wat is de betekenis van de redenering van deHogeRaad?Hoewel hetWetboek van
Strafvordering duidelijk het door het verschoningsrecht gediende belang laat prevale-
ren boven het belang van de opsporing van strafbare feiten, neemt deHogeRaad aan
dat er voor een hulpverlener eenmaatschappelijke plicht bestaat omde politie en het
openbaarministerie in bepaalde gevallen informatie te verschaffen die valt onder het
verschoningsrecht.
Deze visie is vergelijkbaarmet de redenering in een recent vonnis van deRecht-
bankAssen in een civiele zaak.25 Het betrof een psychotherapeut die in het kader van
25. Rb. Assen 16 juli 2003,MC 2003, p. 1703-1706.De
rechtbank oordeelde overigenswel dat een causaal
verband tussen het handelen van de therapeut (of het
ontbreken daarvan) en demoord niet konworden
aangetoond. In hoger beroep oordeelde hetHof
Leeuwarden overigens anders (zie noot 27). Zie ook
CT 16 november 2000,MC 2001, p. 429-430.Het Cen-
traal Tuchtcollegewas vanmening dat een huisarts de
familie hadmoetenwaarschuwenover de besmette-
lijkheid van een ziekte. Dit leidde echter niet tot een
tuchtrechtelijkemaatregel.
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therapie van zijn cliënt te horen kreeg dat hij iemand zou gaan vermoorden. Toen
daadwerkelijk eenmoordwerd gepleegd,weliswaar op een ander, oordeelde de recht-
bank dat de therapeut ten onrechte zijn beroepsgeheimniet geschonden had.De
rechtbank stelde eenmaatschappelijke plicht vast,26 terwijl artikel 137 Sr de verscho-
ningsgerechtigde uitdrukkelijk vrijstelt van de plicht tot hetmelden van ‘toekomstige’
delicten. Het vaststellen van een dergelijkemaatschappelijke plicht door de civiele
rechter is naar onze opvatting strijdigmet het uitgangspunt van dewetgever omhet
beroepsgeheim te laten prevaleren boven het belang van de opsporing. Als diemaat-
schappelijke plicht in een civiele zaak ten aanzien van een toekomstig delict niet kan
worden aangenomen, is dat zeker het geval in een strafzaakwaarin het gaat omde
opsporing van een vermoedelijk gepleegd strafbaar feit uit het verleden.27
Wanneer een verschoningsgerechtigde kennis krijgt van een strafbaar feit, dient
onderscheid gemaakt teworden naar hetmomentwaarop er van een strafbaar feit
sprake is. Als het delict heeft plaatsgevonden en er geen gevaar (meer) voor de omge-
ving te duchten valt, behoort het belang van de geheimhouding te prevaleren omdat
de onthulling van het geheim in die situatie slechts de opsporing kan dienen, terwijl
dat doel door dewetgever niet als een (zelfstandige) reden is erkend voor doorbreking
van het beroepsgeheim.Wij verwijzen ook naar de Leidse balpen-zaak,waarin de the-
rapeute aangifte deed van eenmoord die (volgens haar cliënt) reedswas gepleegd en
zij omdie reden door het College vanBeroepNIP in 1997werd veroordeeld.28
De situatie kan anders komen te liggen bij een voorgenomenmisdrijf of bij een
misdrijf dat voltooid is terwijl er risico op herhaling bestaat. Als een verschonings-
gerechtigde kennis draagt van het voornemen tot eenmisdrijf, is hij weliswaar niet
verplicht daarvan aangifte te doen,maar hij kanwel, indien er zeer concrete aanwij-
zingen zijn dat hetmisdrijf dreigt teworden uitgevoerd, in een conflict van plichten
terechtkomenwaarvan de gerechtvaardigde uitkomst kan zijn dat het geheimwordt
onthuld.Wat tijdens een therapie allemaal aan (slechte) intenties te berdewordt
gebracht, zal niet snel, zo al ooit, reden kunnen zijn de politie in te schakelen. Een arts
echter die in een individueel geval serieusweet heeft van kindermishandeling, zal zich
niet altijd achter zijn beroepsgeheimkunnen verschuilen.29Hoewel het doorbreken
van het beroepsgeheimdoor dewetgever recent30 vooral als een recht van de hulpver-
lener is geformuleerd, zoumen zelfs kunnen verdedigen dat die hulpverlener, naar
gelang de ernst en de acuutheid van de situatie, een plicht heeft iets te ondernemen
(art. 255 Sr, onthouden van noodzakelijke hulp), ook al schendt hij daarmee de ver-
trouwelijkheid van de arts-patiënt-relatie.
Maar ook dan past de verschoningsgerechtigde terughoudendheid. Bij een toege-
stane overschrijding van de grenzen van het beroepsgeheim spelen de beginselen van
subsidiariteit en proportionaliteit een voorname rol, d.w.z. dat de arts de voorkeur
26. Vergelijk deDuty to warn diewordt aangenomen in
o.a. Tarasoff v. Regents ofU. of California, 131 Rptr. 14,
551 P. 2d 334 (1976).
27. In appèl van het vonnis van deRb.Assen d.d. 16
juli 2003 dacht hetHof Leeuwarden er anders over
dan deAssense Rechtbank (Hof Leeuwarden 22
december 2004, zaaknr. 0300498, LJN-nr. AS2157).
HetHof oordeelde – overigens in lijnmet de strekking
van ons betoog – dat in casu geen sprakewas van een
acuut dreigend gevaar en dat er geen grond bestond
omhet beroepsgeheim te doorbreken.
28. Col. BeroepNIP 20 juni 1997, TvGR 1999/43.
29. CMT28 september 1972,NJ 1973, 270.
30. Zie art. 11 van deWet op de jeugdzorg (Stb. 2004,
306) die deWet op de jeugdhulpverlening heeft ver-
vangen (in de art. 34c en 34d van diewetwas een rege-
ling opgenomen in verbandmet de advies- enmeld-
punten kindermishandeling; Stb. 2002, 515).
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moet geven aan inschakeling van die instanties die aan een oplossing van het drei-
gende acute gevaar het beste kunnen bijdragen (soms is dat de politie,maar soms ook
niet, zoals bij kinderbescherming) en dat de arts nietmeer aan de openbaarheidmag
prijsgeven dan voor hetweren van het gevaar noodzakelijk is.31
Indien er al gronden zouden zijn omhet verschoningsrechtwegens een gepleegd
misdrijf niet uit te oefenen, geldt altijd nog het algemene vereiste dat het niet alleen
omeen ernstigmisdrijfmoet gaan,maar vooral ook omeen ernstige verdenking dat
zo’nmisdrijf is begaan. Een enkele aangifte kanweliswaar voldoende verdenking
opleveren omeen strafrechtelijk onderzoek te rechtvaardigen,maarwanneer de ver-
denking als argumentwordt gebruikt omhetmedisch beroepsgeheim te doorbreken
zal de aangifte zeer ernstige aanwijzingenmoeten bevatten dat het beweerdelijkemis-
drijf ook daadwerkelijk heeft plaatsgevonden en dat de genoemde personen op basis
van objectiveerbare feiten en omstandigheden als verdachten van datmisdrijf kunnen
worden aangemerkt.32 Het requisitoir van de officier van justitie in de onderhavige
strafzaak bevatte onvoldoende informatie omhet niveau van de verdenking te kun-
nen beoordelen. Als het voorgenomen strafrechtelijke onderzoek en dus het terzijde
stellen van het beroepsgeheimbedoeld is omde verlangde aanwijzingen boven het
niveau van het redelijk schuldvermoeden ex artikel 27 Sv te tillen, is dat de verkeerde
volgorde.
Bovendien zal bij de beoordeling van de opportuniteit van een eventueel in te stel-
len onderzoek en een daarop te baseren vervolging in het bijzondermoetenmeewe-
gen of inschakeling van het strafrechtwel demeest adequate interventie oplevert.
Vaakwordt door hetmiddel van het strafrechtmeer kapot gemaakt dan toch al is
geschied. Als er intern (zoals in de onderhavige casus) en beleidsmatig aandacht is
besteed aan het betreffende voorval van eventuele seksuelemisdragingen, kan dat veel
effectiever zijn. Na zes jaar lijkt het strafrecht nietmeer te kunnen bieden (als het voor-
val al kanworden opgehelderd) danwatmosterd na demaaltijd die over de consump-
tiedatumheen is. Enwelke schade is er danweer opnieuw aangericht?Wordt het straf-
recht hier niet overvraagd?
9 conclus i e
Het spreekt voor zich datmet de opheldering van ernstige strafbare feiten, zoals de
HogeRaad nogmaals vaststelt, een serieusmaatschappelijk belang is gemoeid. Het
probleem is echter dat dewetgever dit belang ondergeschikt heeft gemaakt aan een
ander belang dat gediendwordtmet het bewaren van een specifiek beroepsgeheim.
DeHogeRaad gaatmet het buiten dewet omopwaarderen van hetmaatschappelijk
belang van de opsporing direct in tegen de intentie van dewetgever die uiteraard de
reguliere opheldering van ernstige strafbare feiten destijds heeft gewogen tegen
andere belangen,maar voor hetmaatschappelijk belang van de opsporing toch geen
uitzondering heeftwillenmaken.
31. Schalken 1999, p. 101 (zie noot 4).
32. G.J.M. Corstens,HetNederlands strafprocesrecht,
Deventer: Kluwer 2002, p. 81. Aan personen opwie
eenwettelijke geheimhoudingsplicht rust, worden op
dit punt hogere eisen gesteld. ZieMinkenhof/
Reijntjes,DeNederlandse Strafvordering, Deventer: Klu-
wer 2002, p. 224.
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Die afweging opwetgevingsniveau heeft geresulteerd in eenwettelijk systeemdat
dicteert onderwelke omstandigheden inbeslagneming van brieven of geschriften bij
verschoningsgerechtigdenmogelijk is (art. 98 Sv). Inbeslagneming is slechtsmogelijk
indien de persoon in kwestie geen verschoningsrecht toekomt, indien de gegevens
niet kunnenworden gekwalificeerd als geschriften, indien de geschriften niet onder
het verschoningsrecht vallen of indien zij voorwerp zijn van een strafbaar feit of tot
het begaan daarvan gediend hebben.
In de hier aan de orde zijnde strafzaak is er sprake van een verschoningsgerech-
tigde, de geschriften vallen in de ogen van deHogeRaad onder het verschoningsrecht,
zijn geen voorwerp van een strafbaar feit en hebben niet tot het begaan daarvan
gediend.Desalniettemin neemt deHogeRaad aan dat er een bevoegdheid bestaat om
de geheim te houden gegevens in beslag te nemen, omdat de opsporing van een (ern-
stig,maar oud enmoeilijk te ontrafelen) strafbaar feit kennelijk tot de ‘zeer uitzonder-
lijke omstandigheden’moetworden gerekend.Wat is daar nu zo bijzonder aan dat de
wetgever dat destijds niet heeft voorzien?Door de bevoegdheid tot inbeslagneming
op dezewijze uit te breiden creëert deHogeRaad een bevoegdheid die geen basis heeft
in dewet en zelfsmet hetwettelijk systeem in strijd is. Van de enige uitzondering die
deHogeRaad tot nu toe heeft aanvaard (de verschoningsgerechtigdewas zelf ver-
dachte), kan tenminste nogworden gezegd dat zij bij de ratio van hetwettelijk sys-
teemaansluit (vgl. de gegevens die onderdeel uitmaken van het strafbare feit). Dan
komenwewel in de buurt vanmisbruik van recht.
De door rechtbanken en sinds kort door deHogeRaad aangevoerde argumenten
met betrekking tot de ernst van het gepleegde delict, hetmaatschappelijke belang dat
met de opsporing daarvan gediendmoetworden, de belangen van het slachtoffer en
de (on)mogelijkheid omde gegevens langs strafvorderlijkeweg te verkrijgen zijn
overwegingen die thuishoren bij de proportionaliteits- en subsidiariteitstoets. Deze
toets komt doorgaans pas in beeld als de formele vraag naar dewettelijke bevoegdheid
tot inbeslagneming positief is beantwoord.
Dit alles neemt nietweg dat er bijzondere omstandigheden kunnen zijn die door-
breking van hetmedisch beroepsgeheim rechtvaardigen.Maar dan sprekenwe over
een situatie die sterk aan de casuïstiek is gekoppeld, waarin de geheimhouder zich
bevindt in een conflict van plichten (bewaken van het beroepsgeheimversus het
afwenden van dreigend gevaar) dat hemdwingt tot een keuze tussen naleving vanmet
elkaar strijdige (maatschappelijke) plichten,welke keuze binnen dewettelijke gren-
zen principieel is voorbehouden aan de geheimhouder zelf. Bij de in dat verband te
maken afweging hoeft de geheimhouder geen rekening te houdenmet de algemene
burgerlijke plicht om in bepaalde gevallenmee tewerken aan de opheldering van
strafbare feiten, kan hij zelfs verwijtbaar handelen als hij dit zonder heel goede rede-
nen toch doet.
Wat deHogeRaad nuheeft gedaan is opmerkelijk. Door het formuleren van een
buitenwettelijke grond voor inbeslagneming bij geheimhouders voert deHogeRaad
het belang van de opsporing op als een nieuwbelang in de afweging van belangen
terwijl dewetgever die afweging reeds heeft gemaakt. In die nieuwe afweging – die
nietmeer is gekoppeld aan de beoordelingsruimte van de verschoningsgerechtigde in
het kader van een conflict van plichten – formuleert deHogeRaad de opsporing als
een algemeen, abstract en niet gedifferentieerd hoger belang dat aan de kant van poli-
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tie en justitie vertaaldwordt als een bevoegdheid omeenwettelijk nauwomschreven
waarborg terzijde te stellen en dit bovendien zonder een duidelijke grens aan te geven.
Wantwanneer is de opheldering van ernstige strafbare feiten niet ernstig genoegmeer
omhet beroepsgeheimniet te negeren?
Hoe begrijpelijk de zienswijze van deHogeRaad ophet eerste oogwellicht ook
moge zijn (bescherming van kinderen in een extra afhankelijke positie), het arrest is
bij nadere analyse bepaald geen aanwinst voor de jurisprudentiële ontwikkeling van
het beroepsgeheim enhet recht zich op basis daarvan te verschonen.
134 de pl i cht om af te z i en van het verschon ingsrecht
